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3号(1993)425頁 参 照 。
訳 者 後 記
本 稿 はHannuTapaniKlami,Inadmissible?FromLegalEvaluationof
EvidencetoFreeProof.ACaseStudy,Vol22(1994)Quadernicamertidi
studiromanistici(InternationalSurveyofRomanLaw)PP.567ff.の全 訳 で
あ る。 た だ し,表 題 は 内容 を よ り的確 に示 し,読 者 の 関 心 を引 きつ け る(と 訳 者
が 考 え る)も の に した。 ま た原 注 につ い て は 説 明部 分 の み を訳 して あ る。 訳 注 は
読 者 の 理 解 に 資す る と思 わ れ る もの を随 時 付 した。
原 著 者 の 経 歴,研 究活 動 等 に つ いて は,前 掲 訳 注[c]の 論 文 の 「訳 者 あ とが
き」(52頁以 下)を み られ た い。 た だ し,そ の 後 彼 は母 国 フ ィ ン ラ ン ドに戻r}現
在 はヘ ル シ ン キ大 学 法 学 部 の 教 授 で あ る。 なお,上 記 前稿 にお け る ク ラ ミ とい う
著 者 名 の表 記 を本 稿 では 原 音 に よ り忠 実 な ク ラー ミに 変 更 した。
この訳稿 は,本 論文集への寄稿 とほぼ同一の締切 り期限の原稿 を数本抱えてお
り,と うてい論文 を書 く余裕がないため,い わば緊急避難 として翻訳で代物弁済
す ることを認めて頂いた挙句の産物である。 しか しいま,訳 了して稿 を読み返 し
てみると,下 手な自分の論文 を書 くよ りも,こ の翻訳のほ うが多少な りとも学界
と実務のお役 に立つのではないか という思いが強 くす る。併せて翻訳を快諾 され
た原著者に感'謝する次第である。
なお訳文では,〔 〕付 きのイタ リックをゴチ ックに,イ タ リ・ソクを 「 」付 き
に,《 》の語 を 〈 〉付 きに改めたことをお断 りしてお く。
訳者の現在の研究上の問題意識 との関連において,ク ラー ミの仕事や本論文の
意義について詳 しく語 りたい誘惑に駆られるが,紙 幅の制約にかんがみここでは
自制す ることに して,こ の訳稿 が,専 門分野を超 えた広範囲の読者の目に触れ,
拾い読みでいいか ら読まれること一 とくに立法における理念主義 と現実主義に関
する部分 など一 を切に願いつつ欄筆す る。
(316)ハ ンヌ ・ターパニ ・クラー ミ 「フィンラン ド証拠法の発展と現況」27
陳 述 書 の 問 題 点 を考 え る上 で参 考 に値 す る とい え よ う(拙 稿 「目の 裁 判 か,
耳 の 裁 判 か 」 判 例 タ イム ズ858号(1994)7頁以 下 参 照)。
[o]無 罪判 決 に お い て被 告 人 を汚 す こ と と恐 れ,な ん ら理 由 を書 か な い とい う
の は,1つ の興 味 深 い考 え で あ る。 我 が 国 で も刑 事 訴 訟 法336条は 「犯 罪 の証
明 が ない と き…… 無 罪 の 言 渡 を し なけ れ ば な らな い。」 と定 め て い る の だ か
ら,そ う判 示 す れ ば よ く,現 在 行 わ れ て い る よ うな詳 細 な証 拠 説 明 は不 要 な
はず だ との説 を,あ る元刑 事 裁 判 官 か ら聞 い た こ とが あ る。そ れ は と もか く,
有 罪 の判 決 の理 由 が極 め て 簡 単 で,無 罪判 決 の理 由 が極 め て詳 細 とい う我 が
国 の刑 事 判決 の 在 りよ うは本 末 転 倒 の感 じが しな い で もない。 フ ィ ン ラ ン ド
の考 え方 は我 が 国 の刑 事 裁 判 実 務 に も示 唆 す る もの が あ る とい え よ っ。
[P]最 近 の 司法 統 計 に よ る と,スウ ェー デ ン にお け る控 訴率 は民事 事 件 で は約7
%,刑 事事 件 で は約13%で あ る。Rattsstatistik1992(1992)s.176,178.
な お ス ウ ェー デ ン,フ ィン ラ ン ドと も控 訴 裁 判 所 は 高 等裁 判 所 で あ る。
[q]ス ウ ェー デ ンの 民事 上 告 制 度 につ い て は,拙 稿 「ス ウ ェー デ ンの 上告 制 度 」
『小 室 直 人 ・小 山昇 先 生 還 暦 記 念 裁 判 と上 訴.ヒ 』(1980,有斐 閣)148頁以
下 参 照 。
[r]本 文 の指 摘 は,我 が 国 に つ い て も全 く同様 に あ て は ま る とい え よ う。 いや,
こち らの ほ うが もっ とひ どい とい え る。 なぜ な らば,フ ィ ン ラ ン ドに お い て
は一 定 回数 の 法廷 傍聴 が 法 学 教 育 終 了 の た め の要 件 とされ て い るか らで あ る
(拙稿 「フ ィン ラ ン ド法 断章 」判 例 タ イム ズ277号(1972)51頁参 照)。 な お,
20年前 に書 か れ た こ の拙 稿 は,フ ィ ン ラ ン ド法(の 一 部)に 関 す る大 雑 把 な
素 描 に過 ぎな い が,こ の 国 の 民事 訴 訟 の実 態 に 関す るお そ ら く我 が 国唯 一 の
資料 として,本 論 文 を理 解 す る上 で 多少 の役 に 立つ で あ ろ う。
[s]こ の結 び の 指摘 は極 め て重 要 で あ る。 こ こに 自由心 証 主義 の も とで職 業 裁
判 官 の事 実 認 定 能 力 を過 信 して は な らず,参 審 等 の 形 で国 民 が 裁 判 に関 与 す
るこ とが 正 当化 され る根 拠(の1つ 〉 が あ る。
[t]OKは フ ィ ン ラ ン ド語 の 訴 訟 手 続 法Oikeudenkaymiskaariの略 語 で あ る。
[U]我 が 国 で も最 近 ま で民事,刑 事 と も証 明度 は 同 じだ とい う見解 が 支 配 的 だ
った こ とを想 起 され た い(拙 稿 「行 政 訴 訟 に お け る主 張 ・証 明責 任 論 」 『成 田
頼 明 先 生 退 官 記 念 論 文 集 国際 化 時代 の行 政 と法 』(1993,良書 普 及 会)211
頁注(15)参 照)。
[v]我 が 国 に お け る事 実 認 定 とベ イ ズ統 計 学 の利 用 に関 す る論 議 につ い て は,
前 掲 拙 稿 「ス ウ ェー デ ン証 拠 法 序 説 」39頁注(6)掲 記 の文 献 に加 えて,川
浜 昇 「『法 と経 済 学 』 と法 解 釈 の 関係 に つ いて(4・ 完)」(民 商 法 雑 誌109巻
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(a)参 照 ・ クラー ミは も と も とmマ 法 学 者 と して 出 発 した 人 で あ る ため
,
彼 の 著 作 に はmマ 法 に 言 及 す る こ とが 多 いの が 特徴 的 で あ る。 本 論 文 自体
が ロー マ 法研 究 の専 門誌 に掲 載 され た もの で あ る。
[d]中 世 の 証 拠 法 に つ い て は,R・ バ ー トレ ッ ト,鞘 喜 助 訳r中 世 の 審判 』
(1993,尚学 社)参 照 ・ と くに 宣iこ つ い て は46頁以 下 をみ よ.本 書 につ い て
は 訳 者 の 書 評 が あ る(ジ ュ リス ト1040号(1994)143頁)
。
[e惨 獺 は・ 以 下 で は素 繊 判 官(1ayjudges)と㍊ され て い る.法 繊 判
官 と して職 業 裁 判 官 と同様 に就 任 時 に 裁 判官 宣 誓 を行 うこ とを義務 付 け て い
る。 参 審(員)に つ い て は,拙 著 『ス ウ ェー デ ンの 司法 』(w・・ 弘 文 堂)2ユ4
頁以 下 参,照。
[f]フ ィン ラ ン ドは1809年か ら1917年ま で ・ シ ア の 自治領 だ っ た.
[9]ス ウ ェー デ ン訴 訟手 続 法 は1942年に制 定,1948年か ら施 行 され た.ク ラ_
ミが 同法 を1945年制 定,1947年施 行(原 注(19))と書 い て い るの は誤 記 で あ
る。
[h]この臓 については・前掲r4ヒ駿 』152--3頁,百瀬宏r北欧獄 史』(198。,
山川出版社)195頁以下,な ど参照。
[i]ス ウェげ ンおよびフィンラン ドにおける研究者猷 では縛 士号の取得
は極めて難 しく縛 士論文は大部の著書の形をとるのが龍 である.ま た,
1傲 授に任命 されるための難 として1ま学位論文に匹敵するもう珊 の著書
を書 くことが広 く合意 されていた といわれる(拙 著 ・前掲 『スウェーデンの
司法』78頁以下参照)。なお訳者は,1994年9月にデンマー クで開催 された北
欧訴訟法会議に出席 した際 フィンラン ドか らの参加者たちと本論文につい
て話 し合 う機会 をもったが,ヒ ルツネンの例は学位請求論文 を刊行後に学位
審査で否定 された唯一の例 として評判になった ということである。
Ca]拙 稿rス ウェーデン証拠法序説」神奈lfs法学25巻3号(1990)とくに9_
10頁参,照。
[k]前 注論文10頁など参照。
田 スウェーデン法は訴訟手徹3障4条 が定めている.本 条については,当
事者の受動性が当該事実に関す る相手方の主張の正当性 を推認 させ る証拠
(事実)であ り・その証拠力は個々の場合に応 じて判断されると解 されている。
PerOl・fEkelof&R・bertB・man,R且tteganglV(6upP1,1992)s.24.
回 この事件については騨 なカiら,拙樹 スウェーデンの法 と社会」拙著r裁
判法の考え方』(1994,信山社)310--11頁で触れている。
[n1陳 述書に関する慎重な態度は,現 在我が国の民事裁判実務で横行 している
(318)・ ・ン ヌ ・ターパ ニ ・クラー ミ 「フ ィンラ ン ド証拠法 の発展 槻 況」25
つ つ あ る 旧 式 の 見 解 を代 表 して い る 。T最も近 時 の こ の 主 題 に 関 す る文 献 はH.
T.Klami,M.Rahikainen,J.Sorvettula,TodistushaYkintajatodistustaakka
[Evaluati。呵E〃 ∫伽66α η4伽 伽 げP癬 」(Helsinki1987)であ る ・
(28)中 世 の ス ウ ェ ー デ ン ーフ ィ ン ラ ン ド法 お よ び1734年法 典 に よ れ ば,多 くの 犯
罪 は 被 告 人 が 再 犯 者 か ど うか,例 え ば:第1回 目の 窃 盗,第2回 目の 窃 盗 ま
た は 第3回 目 の 窃 盗 か?に 応 じて 処 罰 さ れ た 。 前 科 は 教 会 区 登 録 簿 に 登 載
さ れ,そ の 抄 本 が 裁 判 所 に 提 出 さ れ た 。 ま た 聖 職 者 は し ば し ば 性 格 証 人 と し
て 尋 問 さ れ た 。
(29)こ の こ とは わ れ わ れ が 職 業 騨1官 お よ び素 人 裁 判 官 に 対 し て 尋 ね た ・ 被 告
人 の 前 科 を どの よ う に 証 拠 評 価 に 影 響 させ るか,と い う調 査 か ら判 明 し た 。
この 結 果 はH.TapaniKlami,Ari-PekkaKoivisto,OldCrook-Criminal
RecordasEvidence:Theoryv.Attitudes,Oikeustiede-Jurisprudentia25
(1992)63-107とい う論 文 に お い て 紹 介 さ れ て い る。(模 擬)陪 審 に つ い て は,
R.L.Wissler,M.J.Saks,OnthelnefficacyofLimitinglnstructionsWhen
JurorsUsePriorConvictionEvidencetoDecideonGuilt,LawandHuman
Behavior9(1985)37-48をみ よ。 彼 ら の 結 論 は,被 告 人 の 犯 罪 記 録 の 提 示 は
被 告 人 の 信 頼 性 に は 影 響 し な い が(そ の 提 出 を 認 め る法 の 理 由 付 け)rし か し
有 罪 判 決 の 蓋 然 性 を 増 加 し,か つ 裁 判 官 の 抑 制 的 説 示 もそ の 過 誤 を訂 正 す る
とは 思 わ れ な い(48頁)と い う も の で あ る。theFederalRulesofEvidence,
404,608and609参照 。
(30)Klami,Hamalanen(nt.18)をみ よ 。
訳 注
[a]当 時 フ ィン ラ ン ドは ス ウ ェー デ ン と連 合 を形 成 して お り・ そ の一 部 を成 し
て い た。 したが って1734年法典 は 当 然 フ ィ ン ラ ン ドに も適 用 され た。 なお,
フ ィ ン ラ ン ドの 歴 史に つ いて は資 料 白ftにや や 古 くな っ て い るが ・ 角 出文 衛 編
『北 欧 史』1955,llj川出版 社)147頁以一下,な ど参 照 。
[b]訳 者 は,我 が 国 に お い て は,こ の2つ の ア ブmチ は単 に刑 法 に と どま ら
ず,民 法 その他 の すべ て の 実体 法 を通 じて の基 本 的 問 題 だ と思 う。 我 が 国 の
実体 法 は,理 念的 アプ ロー チ の典 型 で あ り,い わ ば事 態 を 「神 様 の 目で み た
言 葉」 で書 か れ て い る とい って よい。
[c]こ の 点 に つ い て は,・ ・ン ヌ ・ター パ ニ ・クラ ミ・ マ リア ・ラ ヒカ イネ ン・
ヨハ ンナ ・ソ ル ヴ ェ ッ トラ,拙 訳 「北 欧 に お け る証 明論 ・証 明責 任 論 の新 し
い動 向」 神 奈 川大 学 法 学 研 究所 研 究 年 報12号(1990)36-7頁49-50頁訳 注
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(22)証 拠 評 価 の 方 法 に 関 す る規 定 は 法 に は み られ な い 。 証 拠 価 値 説 に つ い て は
例 え ばP・Gardenf・rs,B・Hanss・n,N.-E.Sahlin,EvidentiaryValue(Lund
1983):e'erQ.Ekelof,MyTh・ughts・πE〃ゴ伽 吻 砲1%8
,9-26にお け る 故
工 一 ケ レ ー ヴ教 授 の 要 約 を み よ。 な おEke16f1982(nt.21)17-32;Klami,
Sorvettula,Hatakka1989(nt.18)25-40もみ よ。 こ の 方 法 は ベ イ ジ ア ン で
は な い 。[V]そ れ は 証 拠 事 実(間 接 事 実 あ る い は 状 況 的 事 実)と 真 の 証 拠 事
実 の 証 拠 価 値 に の み 影 響 す る く補 助 事 実 〉 と を 区 別 す る。 証 拠 価 値 は 証 拠 事
実 か ら証 明 主 題 へ の 直 接 の 推 論 を認 め る経 験 則 に 基 づ く。 フ ィ ン ラ ン ドで は
証 拠 価 値 説 は ま だ 多 くの 支 持 者 を得 て い な い 。 フ ィ ン ラ ン ドに お け る ホ リス
ァ ィ ッ クか つ 直 観 的 な 事 実 認 定 の 性 質 に つ い て はHatakka
,Klami1990(nt.
18)19-20andtheformulationsquotedをみ よ。
(23)両 法 典 と も損 害 額 に 関 す る 立 証 が 不 可 能 ま た は 困 難 で あ る と き は
,裁 判 所
に 自由 な 方 法 で,か つ 衡 平 に か ん が み そ れ を査 定 す る こ と を認 め る規 定 を 有
して い る。 しか し フ ィ ン ラ ン ドで は こ の よ う な 大 雑 把 な 損 害 額 の 評 価 が ス ウ
ェ ー デ ン よ り もは る か に 一 般 的 で あ る;J .Sorvettula,H.T.Klami,Om
provningiskadestandsmal[OnDiscretioninTortCases),Juridiska
ForeningensTidskrift(Finlandl989)332に含 ま れ て い る 経
,験的 分 析 に よ る
比 較 を み よ。
(24)H.T.Klami,MordetpaOlofParme--enbevisteoretiskanalys[The
MurderofOlvfPalme:ATheoreticalAnalysisofevidence](Uppsala
1990)をみ よ 。 本 書 は ま た 両 裁 判 所 の 記 録 お よ び 判 決 の 要 約 を 含 ん で い る
。
(25)Hatakka,Klami1994(nt.18),27-29.
(26)フ ィ ン ラ ン ド最 高 裁 判 所 長 官 オ ー ラ ヴ ィ ・E・ ヘ イ ノ ネ ン博 士 は 私 に
,
た と い 「そ れ 自体 と し て は 」重 要 な 先 例 的 価 値 あ る 問 題 で あ っ て も
,事 件 の
事 実 関 係 が 比 較 的 十 分 に確 定 され て い な け れ ば ,最 高 裁 は 上 告 許 可 を与 え る
の を甚 だ し く渋 る だ ろ う と語 っ て い る 。 そ う で な け れ ば,先 例 の 範 囲 が 容 易
に 不 明 確 な ま ま に な る(そ の よ うな 問 題 の 区 別 に 関 し て)と 考 え ら れ て い る
の で あ る 。
(27)援 なuあ る文 献 は,ス ウ ェ ー デ ン で はPerO .Ekelof,Rattegang[The
Trtal]IV5(St・ck・hlm1982);ブイ ン ラ ン ドで はT .Tirkk。nen,Su。men
rikvsprosessioikeus[FinnishCriminalProcedure]II2(Porvoo1972}
;T.
Tirkk・nen・Su・吻8ηs勿ガガ伽 ∫召ssガ・ikeus[FznnishCivilPr。cedure]II
.2nd
ed・byJ・Halila(Porvool977).し か し な が ら テ ィ ル コ ネ ン(Tirkkonen)
は,少 な く と も証 拠 評 価 に 関 す る 限 り,徐 々 に しか し確 実 に と っ て 代 わ られ
(320)・ ・ンヌ 汐 一パニ ・クラー ミ 「フィンラン ド証拠法の発展 と現況」23
[OntheJustificationoftheEvaluationofEvidence],DefensorLegis49
(1988)86s.をみ よ。
(18)本論 文 の 以 下 の部 分 は,実 の と ころ ス ウェー デ ンお よび フ ィ ン ラ ン ドの裁
判 所 の 機 能 に関 す る私 自身 の研 究 の要 約 であ る。 私 は 多 くの ス ウ ェー デ ン お
よび フ ィ ン ラ ン ドの文 献 資料 の 引 用 を差 し控 え たが,そ れ は1.語 学 的 理 由
か ら私 の 読 者 に利 用 で きな い こ と,2.も し利 用 で き る な らば,私 お よび私
の研 究 チー ム の諸 論 文 例 え ばM.Hatakka,H.T.Klami,.Beweasmassand
Iγπ酬 γ'蜘A朋.舳 諾S6ゴ6π伽 辮Eθ η漁 召B253(Helsinki1990);
H.T.Klami,M.Hamalainen,LawyersandLaymenontheBench,Ann.
Acad.ScientiarumFennicaeB262(Helsinki1992);H.T.Klami,J.
Sorvettula,M.Hatakka,EvidentiaryValue,]uridiskaForeningensTids-
krift124(1989)23s.にお い て一 層 の参 照 文 献 を 見出 す こ とが で きるか らで
あ る。
(19)ス ウェー デ ン訴 訟 手 続 法35章は証 拠 に関 す る規 則 を包 含 す る。 そ れ は1945
年 に制 定 され,そ して1947年以 来施 行 さ れ て い る一 小 さ な改正 は な され たが 。
それ は1948年に制 定 さ れ,1949年か ら施 行 され た フ ィ ン ラ ン ド訴 訟 手 続 法17
章 の モ デ ル と して役 立 った。
(20)フ ィ ン ラ ン ド訴 訟 手 続 法17章は証 明責 任 に 関 す る一 般 規 則 で もっ て 始 ま
る。民事 事 件 にお い て は事 実 を援 用す る当事 者 は それ を証 明 す る責 任 を負 う。
刑 事 事 件 に お い て は訴 追側 が証 明責 任 を負 う。 ス ウ ェー デ ン訴 訟手 続 法 は こ
の よ うな規 定 を有 しな い;そ れ は あ ま りに も漠 然 として お り,あ らず もが な
と考 え られ たの で あ る。 自由心 証 主 義 に 関 す る一般 原 則 は ス ウ ェー デ ン訴 訟
手 続 法35章1条 お よび フ ィ ン ラ ン ド訴 訟 手 続 法17章2条 に,そ れ ぞれ 明示 的
に述 べ られ て い る。
(21)例 えばPerO.Ekelof,Rattegang[TheTrial]IV5(St・ckh・1m1982)78
-80をみ よ;わ れ わ れ の ア ンケ ー ト調 査 は,実 際 に裁 判 官 た ち は く証 明 され
た 〉 を単 な る優 越 よ り もは るか に程 度 が 高 い もの を意 味す る と考 えて い る こ
とを明 らか に して い る。H.T.Klami,M。Marklund,M・Rahikainen,J・
S。rvettula.Ettrationelltbeviskrav[ARationalStandardofProof]・
SvenskJuristtidning(1988)589をみ よ。 フ ィン ラ ン ドの く完 全 証 明 〉 とい り
表 現 はt証 明 度 の 定 義 に よ る と証 拠 は く勤 勉 に して誠 実 な事 実 認定 者 を して
真 実 で あ るこ と を確 信 させ 〉な け れ ば な らい の で あ るか ら,原 則 と して刑事
事 件 と民 事 事 件 とで差 異 は な い。[u]例え ばJ.Halila,Todistustaakanjaosta
[Onthelncidence(ゾtheBurdenofProof](Porvoo1955)1をみ よ。
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(7}OK17:30.
(8)OK17:37;な お,G.Inger,Institutet《insdttandepabekannelse》2
.svenskproeessrattshistoria[Thelnstitute((,jailingforConfession))in
theHistoryα〆Swedish、Procedural、Law](Lund1976)24s.を み よ 。
(9)OK1717andl7=9 .法 は こ の 種 の 尋 問 が 許 容 さ れ る か ど うか を 裁
判 所 の 裁 量 に 委 ね た 。 不 適 格 な 証 人 の 証 言 は 証 拠 と し て 認 め ら れ な い わ け だ
か ら,こ の よ う な証 人 の 尋 問 は どん な 機 能 を営 ん だ の か が 問 わ れ る で あ ろ う。
答 え は,彼 ら の 証 言 は 被 告 人 を し て そ の 否 認 が 虚 偽 で あ り,無 益 な も の で あ
る こ と を理 解 させ る こ と が で き た と い う こ と で あ る。
(10)H.Ylikangas,PuukkojunkkareittenesiinmarssiKnife-RobbersMareh-
ingInd(Helsinki1975)195s.
(11)A.Stening,BevisvardeEvidentiaryValued{Stockholm1975)27s,Cf.
PerHenrikLindblom,ReviewofStening,13evisvarde,SvenskJuristtidning
52(1977)283.こ の 法 典 の 証 拠 法 規 範 の 解 釈 に つ い て は ,RA.Wrede,
Finlandsgdllandecivilpr・ccssrattThePresentLawげFinnishCivil
Procedure]II3(Helsingfors1923)91s.を み よ。
(12)こ の 規 範 的 状 況 は,法 に お け る帰 納 に 反 対 す る マ ッ コ ネ ン(Makkonen)
教 授 が 挙 げ る諸 例 の!つ で あ る=ひ と は 一 連 の 特 別 規 則 か ら 一 般 的 規 則 の 存
在 を 結 論 づ け る こ と が で き な い の で あ る 。K.Makkonen ,ZurProblematik
derjuridischenEntscheidung,Ann.Univ."Turkuensis93(Turku1965}202
-203をみ よ。
(13)当 時 フ ィ ン ラ ン ドの 法 律 学 は ドイ ツ 学 説 の 影 響 を 著 し く受 け て い た 。H.T.
Klami,TheLegalists-FinnishLegalSeienceinthePeriodofAutonomy
18Q9_1、917(Helsinki1981);forcriminallaw58-68をみ よ。
(14)H・T・Klami,エS・rvettula,M.Hatakka,D・luspr・hatus-Pr。ving
Criminallntent,Oikeustiede/urisprudentia23(1990)93s.を み よ 。
(15)A.Serlachius,Suomenrikosoikeudenoppikirja2[ATreatiseofFinnish
G'riminalLaw](Helsinki1919)124s.
(16)L.Bjdrner《_syihin刀lakiineikamieavaltaan_》[《...OnReasons
andLaw,NotoηPJ6αsπ箔6_》](Vammala1977)esp.372and376s.,cf.H.
T.Klami,ReviewofI3jorne,Lakimies75(1977)4$3.
(17)Br・rClasCarls・n,Umdoms窺 伽 鋤z8[0ηtheJustificationofa
y27漉o'],1)efensoYLegis32(1961)15s、を み よ 。 現 状 に つ い て はJ.Sor-
vettula,H.TKIami,MRahikainen,7b跳'πs加廊 朋 伽 ρ6γπs'6♂θ擁s6吻
(322)ハ ンヌ・ターパニ・クラーミ「ブインランド証拠法の発展と現況」21
が最終 的には事実 問題 お よび法律問題 の双方 につ いて優 越す るとい う考 えに
基づ いて いる。 スウェー デ ンにおいては[職 業裁 判官に対 して]通 常刑事事
件 では素 人裁判官 は3:1,重 大 な刑事事件 では5:1の 多数 を有 してい る。
フ ィンラン ドにおいては5～7人 で構成 され る素 人裁判官の集合体 が,全 員
一致 の意見で あれば職 業裁判官 に優 越す る(民 事,刑 事双方の事件で)。 もっ
とも都 市裁判所 はすべ て職業裁判官 で構 成 されてい る(3人の合議体)。いずれ
にせ よく素 人 裁 判 官 の 意 見 に よ る判 決 〉は 少 な い(ス ウェー デ ンでは約
3.5%,フィンラン ドでは僅かに約0.08%)。それに も拘 わ らず,わわわれのプ ロ
ジェ ク ト ・グループ 〈法 と真実 〉の経験的研 究は,法 律 家 も素 人 もまさ し く
くヨゆ
同様 の過 誤 を犯す傾 向性 があ るこ とを明 らかに して い るの であるLs]。
ウプサラにて ハ ン ヌ ・ タ ー パ ニ ・ ク ラ ー ミ
原注
(1)L.Radzinowicz,AHistoryqブEnglishCriminal」hawI(London1948)23
--35;J.H.Langbein,Albion'sFatalFlaws,PastandPresent98(1985)116
Sロ
(2)H.T.Klami,M.Hatakka&J.Sorvettula,BurdenofProof-Truthor
-Lau,《ScandinavianStudiesinLaw,27》(1990)143-146をみ よ。
(3)す で に1734年法 典 の 旧 訴 訟 法 の 部(フ ィ ン ラ ン ド訴 訟 手 続 法,略 称OK)
(t)は,被 告 人 の 自 白 が 信 用 で き ず1し た が っ て 採 用 さ れ な い 可 能 性 を 考 慮
に 入 れ て い た(同 法17章36条)。
(4)1つ に は 学 生 は 講 義 に 出 席 す る(=本 の 内容 を知 っ て い る)こ とが 期 待 さ
れ て い た こ と,も う1つ に は こ の 著 書 に は 十 分 な 文 献 の 引 用 が 欠 け て い た こ
との ゆ え に,形 式 的 に は こ れ は 講 義 ノー トで あ っ た(総 則 理 論 編3巻,犯 罪
各 論 編3巻)。
(5)Y.Renvall,Suomalainen1500-luvunihminenoikeuskatsomustensa
valossa[TheFinnish16thCenturyManintheLightofHisConceptions
げJustice],Ann.Univ.Turkuensis33(Turku!949)142S.
(6)OK17=7を み よ 。
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しか し,も し上告許可命令が先例的法律 問題に関するという理由で許容 さ
れるならば,事 実問題に関するあ りうべ き争いを含む事件全体の審理が原則
として再開され る。 もっ とも,最 高裁判所が先例的問題について見解 を示す
(26)
とき証拠評価 を修正す ることは滅多にない。
しか しながら,証 拠Lの 事由に基づ き上告 を許容す ることに対す るスウェ
ーデンおよびフィンラン ド最高裁判所の消極的態度 はまた,証 拠 「法」の問
題に関す る最高裁判所の裁判例がほんの僅か しか存在 しないということも意
味する。例 えば証拠の不許容性に関す る規則の解釈問題に関する上告を認め
るならば,そ れは容易に(残余の)証拠の再評価 を包含す ることになろう,そ
して両最高裁判所 とも事実の審判者であることを欲 しないのである。
以上に説明 した理由によって,証 拠法の主要 な法源は控 訴裁判所の裁判例
(27)
(各裁判所ごとにかなりの相違がある)お よび法律学者の著作 である。
しか しなが ら,5年 間の法学部教育では証拠法およびその実務にあまり多
くの時間は割かれていない。 その結果 として,証 拠の分析に関するスウェー
デンおよびフィンラン ドの法律家の専門的能力には しばしば欠陥があるとい
うことになる[r]。
おそらく証拠法が 自由心証主義に基づ いているならば,裁 判所は職業裁判
官によって構成 されるべ きだと考えられるか も知れない。 コモン ・ローに典
型的にみ られる証拠法の規則は,伝 統的に(そして正当にも)陪 審の過誤 を犯
す傾向性 を引照す ることによって正 当化 されている;法 規 と裁判官の説示
とはこのような過誤 とくに有罪のための証拠の過大評価 を含む誤 りを防止す
るために必要 とされるのである。
スウェーデンおよびフィンラン ド法によれば被告人の犯罪歴は常に手続の
最初に裁判所に提出され る。それは伝統的に価値 ある情報のm部 と考えられ
(28)
ている。 しか しながら,裁 判所が証拠評価に際 しそれによってかな りしば し
ば被告人に不利な仕方で影響 されることは明 らかである;と りわけフィンラ
(29?
ン ドでは前科 を有す る者 は しば しば薄弱 な証拠 で有 罪 とされて いる。
しか しなが らaス ウェー デ ン フー ィ ン ラ ン ド司法 制 度 は,素 人裁 判 官の意見
(324)ハ ンヌ・ター パニ ・クラー ミ 「フィンランド証拠法の発展と現況」19
術語 を用 い るであ ろ う それにつ いて なん ら注意 を払 わない ままに。
裁判所 の判決 は,そ の判 断が基づ いて い る事実 上 の前提 の明示 的な正 当化
を包含す るこ とが期待 されて い る。 スウェー デ ンでは証拠 は綿密 に分析 され
る。 フ ィンラン ドでは積極,消 極 の十分 な証拠 の分析 は稀 であ る:積 極 的 な
証拠 のみ を列挙 す るこ とで満 足 してい る。 さらに無罪判決につ いては,裁 判
所 は被告 人を汚すか も知 れない言明 を避 け るこ とを欲す るが ゆえに,大 部分
の場 合 なん ら明示 的な理 由付 け を伴 って いない[o]。無 罪判決 は スウェー デ
ンで もフ ィン ラン ドで も,〈無 罪 で あ る〉で は な く,〈証 明 され て い な い〉
とい う言葉 で表現 され る。
地方裁 判所 か ら控 訴裁判所へ はほ とん ど全部 の事件 が控 訴 で きる[P]。ス
ウェーデ ンではこの こ とは 少数 の例外 を除いて一 一新 たな本 口頭弁論 を
意味す る。 フ ィン ラン ドでは新 しい本 口頭弁論 は控 訴事 件 の約1%に つ いて
しか行 われ ない。 フ ィンラン ドの控 訴裁判所 はその証拠評価 を地方裁判所 の
記録 に基づ いて行 う。 その調達 の仕 方 にか んが み記録 中の証拠 は改めて証拠
評価 を行 うために はか な り信頼性の薄弱 な資料 であ る;そ れに も拘 わ らず,
大部分 の フィ ンラン ドの控 訴 裁判 所 の裁判 部 は この点 につ いて躊躇 を感ぜ
ず,し ば しば地方裁判所 の判決 を根本 的に変 更す る スウェーデ ンの控訴
裁判所 では当事者 お よび証 人の信用性 を 「直接 の 人的 な」観察 の方法 に よっ
X2.5}
て判断できるけれども,そ のスウェーデンよ りも実際には多くしばしば。 こ
の伝統的な控訴審の書面手続に対 してはフィンラン ドにおいて広 く批判が提
起 されている。
控訴裁判所か ら最高裁判所に上告がなされるが,し か しそれは基本的に法
律問題についてのみである;法 によれば上告許可命令(サーシオラリー )(cer・
tiorari)は,事実問題 裁量問題(量刑,損 害額)等については許容 されない。
もっ とも最高裁判所が特別の理由があると認めるときは,証 拠上の事由に基
づ いて も上告が認め られ うるが,し か しこれは極めて異例であって,下 級裁
判所の手続における明白な過誤 または従前の段階で当事者および裁判所に利
用 しえなかった高度の関連性 を有す る新証拠の存在 を前提 とす る[q]。
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証人は国(刑事事件)ま たは尋問を請求 した当事者(民事事件)か ら補償 を
受け る;そ の金額は裁判所が決定す る。
証言す る義務 は一般的な国民の義務 である(国 家元首はそれを免責される
が)・任意に応 じない者は召喚 され うる.しか しながら証人は,若干のタイプ
の尋問,例 えば彼 自身に刑事責任を招 くとか,営 業上,職 業上の秘密の暴露
を包含する事項に対 しては,答 えを拒絶することができる。
鑑定人は裁判所によって も,ま た当事者によって も選任 され うる。 ここで
通常の証人でさえ意見 を述べ ることも推論 を引 き出すこともできることが注
意 され るべ きである;そ れは決 して鍵 人の特権ではなし・.そ の場合裁判所
は,そのような意見や推論が どんな価値 をもつか を評価す るであろう。証人,
鑑定人の両者 とも自由な語 りや}も ちろん裁判所,当 事者 の尋問に対する答
えの形で彼らの供述を提供する。供述内容 の構成および首尾一貫性が代理人
の尋問の結果によるのではないほ うが,裁 判所 にとって鑑定人および証人の
信頼性に関する意見 を形成す ることが より容易だ と考 えられている。
文書について も言及 してお くべ きか も知れない;若 干の条件の もとで当
事者は 自己の保有する文書 を提出す る義務 を負 う。 しか しながら1つ の重要
な制限がある。〈私的な性質の書かれた供述〉は,その書面の作成者 を証人 と
して尋問することが不可能な場合でなければ許容 されない[n]。この禁止は,
陳述書(affidavits)を含むが,公 文書,医 師の証明書などを包含 しない。 さら
に鑑定意見については,陳 述書の形で提 出され うるけれども,裁 判所 または
当事者は鑑定人の法廷 での供述 を求め ることができる。〈供述 〉(statement)
という言葉は,そ の裁判に直接に関連 していない手紙,ノ ー トまたはメモを
包含 しない。
スウェーデンでは手続は録音 され る。録音テープは必要な場合には反訳さ
れる。 フィンラン ドではテープ録音はかな り稀 である。通例は裁判長が手続
内容 を要約 し,そ の結果 を法廷の書記官に口述する;そ の場合証人は口述さ
れた要約が彼の証言をその通 りに再現 しているかどうか尋ね られ る。残念な
が ら裁判官はしば しば,証 人が十分に理解 できないような学問的表現お よび
(326)・ ・ン ヌ ・ター パ ニ ・クラー ミ 「ブ イン ラ ン ド証 拠法 の 発 展 と現 況 」17
慮 され る一一刑事事件における有罪判決は通常被害者の供述のみに基づ くこ
とは許 されず,そ れ を裏付け る補強的な補助事実が必要 とされるけれ ども。
とりわけスウェーデ ンの裁判例はこの問題について慎重である。パルメ事件
において被告人はスウェーデンの首相オー ロフ・パルメ(OlofPalme)に対す
る殺人罪について無罪 を言い渡 された[m]。パル メ夫人一一一彼女 もその銃撃
の際に受傷 した一 一は,面 通 しの ときも,法廷 でも彼女の言葉によればく十
分な確実性 をもって〉被告人 と犯 人との同一性 を確認 した。彼女はそれ以前
に殺 人者の外見 着衣 および動作の奇妙 さについて正確 な描写 を行 ってい
た;さ らにこの描写は現場に居合せ た数人の証人の証言 と合致 していた一一
もっとも彼 らは被告人の容貌 を確かめ ることはできなかった(暗さと遠距離の
たあ瓢 この事件 においてはレ・くつかの補強証拠が存在 した;そ れ1こも拘わ
らず,被 告 人は控訴審 において無罪 とされ たの であ る(地方裁判所において2
人の職業裁判官の無罪意見が6人 の素人裁判官の多数決により否定され,有 罪判決
がなされた後に)。
証拠 の内容 お よびその源 泉につ いて制 限す る法 の明文 の規定 は存 しない。
伝 聞 もそれ 自体 として は許容 され る(証言 しないよう強いられる,ま たは証言 し
ない権利に関する規則が空洞化 されることを意味す るような場合 でなければ;こ
の規則す ら制定法上の ものではない)。しか しなが ら教科 書 および裁判例 は,伝
聞証 人は彼の く源泉 〉 を明 らか にす るこ とを前提 とす るこ とに よって く最良
証 拠 〉の原則 を遵守 してい る;も し彼が そ うす るこ とを怠 るな らば,彼 の証
言は風評 に分類 され,廃棄 され るであ ろ う。〈最 良証拠 〉の原則の もり1つ の
表現 は,警 察の尋問記録 は証 人尋 問後 にあ りうべ き矛盾 を明 らかにす るため
にのみ用 い うる とい うこ とであ る。
違法 に調達 され た証拠 さえ も 「それ 自体 としては」許容 され る(例 えば窃取
された文書や盗聴の手段によって得たテープ)。しか しなが ら若干の著者 らは,裁
判所 は 目に余 るよ うな行為 の場合 には,こ の ような場合 の証拠 の不許容性 に
関す る明示 的 な規 則は法定 され ていないけれ ど も,こ れに よって得 た証 拠の
許容 を否定 すべ きだ とい う説 を主張 して いる。
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らの依頼者に関す る事項につ いてその承諾な しに証言することか ら妨げる規
則である。当事者の近親者 も証言を拒絶することができる(当該当事者の意見
いかんに拘わらず)。
しか しなが ら裁判所は,例 えば関連性の欠如 を理由に,あ るいは証言 しな
い義務 または権利に関す る規則 を空洞化 させ る企図 を含むがゆえに(例 えば
弁護士の事務員を依頼者に関する事項について証言させ るために申請する;この
ような事項について秘書のほうがむ しろよく知 っていることは決 して珍 しくな
い),証拠が許容 されない旨決定す ることがで きる。
ここで〈関連性 〉とは,積 極的な証明力 とあ りうべ き偏見 との比較 を意味
しないということが留意 されるべ きである。
刑事 または民事の事件の当事者は法技術的意味において(すなわち宣誓のも
とに)証 言す る資格 を有 しない。 このことは法人については理事会の構成貝
(またはこれに類する者)のみにあてはまる。しか しなが ら,民事訴訟の当事者
および刑事訴訟におけ る被害者は,真 実性 に関す る特別の保証を行 い,そ の
後に証人 と同様 な仕方で尋問 され うる。その場合彼 らは偽証の制裁に服する
けれ ども,こ のような保証 を行 うように強いられることはない。
刑事事件における被告人または真実性の保証を行 うことを欲 しない当事者
は,無 方式で尋問され うる。被告人は処罰されることな く嘘 をい う権利を有
する(他の人に対する護告や名誉殿損などは別として)。
もし当事者が尋問に答えることを拒絶するならば,ス ウェーデンおよびフ
ィンラン ド法は裁判所がこの拒絶か ら結論 を引 き出すこ とを明示的に認め
る。 しか しながら,こ のような推論の性質は具体的に明 らかにされていない
[1]。
潜在的な当事者 もまた証言台に立つのが許 されないことが留意されるべ き
である。例えば,も し検察側が被告人の共犯者に対す る訴追 をしない として
も,こ のことは彼 を検察側 の証人 として利用す ることを可能な らしめ ない
一 一宣誓なしに尋問す ることはできるけれ ども
。
しか しながら,制 裁に服 しない当事者のく供述 〉さえも証拠事実 として考
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推論 を正 当化す る多か れ少 なかれ確 立 された経験則 に基づ く。 自由心証 主義
が導 入 された とき,経 験則 は証拠 の許容性 お よび評価 に関す る古 い厳格 な規
則 と同様 の機 能 を営む だろ うといわれ た。
しか し舳 心証議 は実際に どのように働 くのか?ス ウェーデンに濫
て故 工一 ケ レー ヴ(Ekelof)教授 は証 拠評価 に関す る特別 の方法 を提案 した。
それは事 実の分析(ジ ョン・ウィグモアのチャー ト方式に似ている)お よび蓋然
性 モデル に基づ いてい る[k]。それ はスウェー デンの法学文献 お よび裁 判実
務 においてか な りの支持 を得 て い る。 フ ィンラン ドでは この方法 は まだ 多 く
の追随者 を集 めて いない;そ こでは事実 認定 の ホ リステ ィックかつ 直観的 な
(23)
性質が強調されているのである。
スウェーデンで もフィンラン ドでも地方裁判所には法律家 と素人の裁判官
がいる。 しか し素 人裁判官は,し ばしば彼 らが理解 しないか,承 認 しないで
あろう職業裁判官の説示の後に彼か ら引 き離され る陪審貝 とは異なる。 スウ
ェーデンでもフィンラン ドで も裁判所におけ る秘密評議の間職業裁判官が同
席 し,かつそれを主宰す る。さらに素人裁判官はかな りの経験 を積んでいる。
フィンラン ドでは彼 らは4年 間の任期中週に約1回 法廷 に座 るのであって,
かつ しば しば再任 されている。 スウェーデンの参審員は月に約1回 裁判に関
与す る。その任期は6年 〔3年の誤記一 スウェーデン訴訟手続法4章8条1項 〕
であ り,再任が可能 である。両国における素人裁判官は地方 自治体の参事会
によって選 出され,そ してそれゆえに通常 ある程度は政党 との関連 を有 して
いるであろう。
当事者 は証拠を提 出す る責任 を負っている;刑 事裁判はア ドヴァーサ リ ・
システムによっている。裁判所は職権で証拠調べができるけれども,実際に
は行 われていない。
原則 としてすべての関連ある証拠は許容 される。関連性に関す る考量は裁
判所に委ね られている。不許容性 に関す るご く僅かな制定法上の規則があ
る;そ の最 も重要な ものは聖職者,弁 護士,医 師および歯科医師などを,彼
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は証拠法 に結実 して い るその証拠理論 なの であ る。 もちろん真実 を明 らか に
す る技法 お よび これ らの技法 を使用す る制度,す なわち警察,法 医学,証 言
心理 学等々が忘 れ られては な らない。事件 におけ る事実 関係 を明 らか にで き
ればで きるほ ど,よ り精練 された解釈 を提 案す るこ とがで きるの である。 し
か し私 は,本 論文 を現在 の スウェー デ ンお よび フィン ラン ドにおけ る 自由心
証主義 に関す る小話 で もって続け るこ とに しよ う。
6ス ウェーデ ンおよび フ ィンラン ドにおける自由心証(1$)
証拠理論の基礎にある仮定は,通 常は少な くとも部分的にイデ オロギー的
なものであ り,そ してそれゆえに理論的 または経験的批判に対 してむ しろ抵
抗す る。英米証拠法に親 しんでいる読者に とってスカンジナ ヴィア法の 自由
心証主義 を理解す るのは困難なことか も知れない:事 実認定者が証拠および
推理に関する精練 された法規一 伝 聞法則や性格証拠および弾劾 に関す る規
則のような に拘束 され ることな しに,ど のようにして恣意や偏見を避け
ることができるのか?本 論文のこの部分は主 として私 自身のスウェーデン
およびフィンラン ドの裁判におけ る証拠問題 に関す る研究に基づ いている
　 ラ
現実は両者に共通の規範的基礎 とは異なるものだか らである。 自由心証
主義が文字 どお りの 自由すなわちいかなる規則に も拘束 されない ということ
だ と考 えるならば,そ れは誤解 であろう。
a.裁判においては必ず しも関連事実 に関す る十分な確実性に到達す るこ
とができないがゆえに,す べての証拠法は証明(の程)度お よび証明責任に関
する規則を包含 しなければならない。スウェーデンおよびフィンラン ド法に
おいては,そ れ らは大部頒 習法1こ基づ いてレ隙 スウェーデンでは升旺鶉
件について英米法の〈合理的な疑いを超える〉証明度が採用 されている;民
事事件 では〈証明された〉事実について語 られる[j]。フィンラン ドの証明
度は〈完全証明〉とよばれる。〈証明された〉も,〈完全証明〉も単なる証拠
の優越よりも舶 に高い証明度を意味ぜ窒.
b.自 由心証主義において関連事実は,証 拠から証明 され るべ き事実への
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チは一部社会 学的 な ものだ った。 この リス トはケ ッコメ 一ーキ(Kekomaki)の
常 習 的 ・職 業的犯 罪に関す る研 究,W.A.パ ル メ(Palme)の継続犯 に関す
る著書,パ ー ヴ ォ・ヒルツネン(PaavoHiitunen)の累犯 責任概念 に関す る
博士号 請求論文(学 位取得に成功 しえなかったが),ヨ ルマ ・ウィ ッ ト(Jorma
Uitto)の仮釈放 に関す る博 士論文 に言及す るこ とで続け るこ とが で きる。小
国には 多 くの法律学 的研 究は存在 しない:上 述 した ところは,ど んな研究が
な されて きたか を示 して い る。1960年代 にいた って漸 くア カデ ミッ クな研 究
は,詐 欺罪(カ ー ロ・L・ス トー ルベ リィ(KaarloL.Stoahlberg))または破産
犯罪(オ ー ラヴィ ・E・ヘイノネン(OlaviEHeinonen))のような各種 の犯 罪
に関心 を寄せ るよ うに なった。学界 に入 ろ う と欲す るな らば,各 種 の犯 罪に
興 味 を抱 くべ きではない。 当時の支 配的 なパ ラダイムに よれば,理 論的問題
に関連す る解 釈 問題 は とくに価値 が高か ったの であ る。
しか し私 は,そ の背景 に証 拠評価 お よび決定 の正 当化 に関す る問題 があ る
と考 える。 もちろん各種 の犯 罪に関す る著作 が研 究の 出発点 として絶対的 に
裁判例 を前提 とす る とい うこ とはで きない。 しか し精細 な正 当化理 由 を有す
る裁判例 の欠乏 は,疑 い もな くその よ うな研 究 テーマ を選択す るこ とに対す
る反論 となる。裁 判所 が 〈当該犯 罪が重大窃盗 罪であ ったこ とは証 明 されて
いない〉 と判示す るとき,読 む者 は当惑 させ られ る=解 釈,包 摂,証 拠評価
それ ともそのすべ てなのか と。
それに加 えて,厳 格 な証 拠規則が裁判所 をして関連 す る諸 問題へ の回答 を
得 るこ とを妨 げて い るとい うこ とを認 識せ ざるを得 ない とき,精 練され た法
の解 釈 を提示す るのはい ささか挫折感 を覚 える仕事 だったに違 いない。 しか
しなが ら,こ れだけが説明 なの ではない。ヤー コ ・フォー シュマ ンは真 に権
威 ある制 定法規 範の解釈 に関す る文献 を書 いてい る:彼 の見解 は超 克す るこ
とが,あ るいは疑 問 を挟 む こ とす ら難 しい ものだ った。
法 の発展 につ いて語 る とき,し ば しば証拠問題が度外視 されてい る。法的
文 脈 におけ る証拠 問題 の関連性 が 周辺 的 な ものだ と考 え られて い るこ とは
〈一 目瞭 然 〉である。 そ うしてそれに も拘 わ らず,す べ ての裁判制度 の核心
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フィ ンラン ド最 高裁判所 は最 近 まで,拘 束 的,抽 象的 な法規範 と理解 され
るよ うな裁判例 を創造 す るこ とを避け て きた。 そ して よ り一般的 にいえば,
極め て簡潔 なス タイルで正 当化 され た事件[の 裁判例]を 利用す るこ とは困
難 であ る。1960年代 のブ リィ ノル フ ・ホ ンカサー1ロに よる大著が,ご く僅 か
な事 件の資料 しか 包含 して いない とい う事実が 注 目に値 す る。事 態は私法 の
領域 にお いて も異な らずfそ こではアカデ ミッ クな研 究は主 として ドイツ文
献(後にはスカンジナヴィア文献 も)に関す る議論 だ った。 しか しフ ィンラン ド
の 当時の裁判例 は私法 に関す る もの はむ しろ少 なか った。刑事事 件の それ は
豊富 だったが,そ の簡潔 で具体 的 な理 由付 け のため にほ とん ど有 用性が なか
った。 この よ うな裁判例 が法律 学の見地か ら権威 あ る もの として扱われず,
またそ うみ られ なか ったのは もっ ともなこ とであ る。
もう1つ の問題 は,ア カデ ミックな研 究が各種 の犯 罪では な く,総 則 の問
題に主 た る関心 を集 中 してい たこ とであ る。博十論文 お よび その他 の アカデ
ミックな価 値 のあ る著書 は,総 則問題 におけ る理 論 的論 点が学者の関心 の範
囲 内にあ った こ とを明 白に示 して いる。古 い世 代の教授 たちにつ いてい えば,
フォー シュマ ンは緊急避 難につ いて,ア ー ラン ・セル ラキウスは錯誤 につ い
て,ア ー ラネ ン(Allanen)は正 当防=衛につ いてそれぞれ博士論文 を書 いた。
ブルー ノ ・A・ サ ルマ イア ラ(BurnoA.Salmiala)とホ ンカサー ロは手続法
につ いて博士論文 を書 いたけれ ども,彼 らが刑法教授職 を得 るために書 いた
著書 は総則問題 を扱 っていた 「i]。サ ルマ イア ラは共 謀につ いて,ホ ンカサ
ー ロは因果関係 につ いて書い た。 その次の世代す ら も同 じパ ター ンに したが
った。 ボー ・パ ルム グレー ン(BoPalmgren>は被害者 の私 訴権 を研究 し,ニ
ィー ロ ・サ ロヴ ァー ラ(NiiloSalovaara)は未遂 罪につ いて,イ ンケ リ・ア ン
テ ィラ(lnkeriAnttila)は被害者の 同意につ いて,レ イ ノ ・エ リィラ(Reino
Ellila)は逮捕 につ いて書 いた,な ど。各種 の犯 罪に関す るモ ノグラフ ィー は
稀 であった。詐欺 罪に関す るエ ス トラ ンダー(Estlander)の著書 一一教授職 を
得 るため に書か れた もの はsあ ま り好評 でなか った。 そ してホ ンカサー
ロとア ンテ ィラが 性犯 罪 を研究 した とき 異 なる見地か ら,ア プ ロー
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として被告 人の近親 は彼 につ いて最 もよ く知 って いる とい うこ とが で きる。
彼の考 え られ うる意図 に関す る彼 らの意見 は,す べ ての人間 は 自分 の心 の領
域につ いて ある独 占を有す る とはい え,原 則 として最上 の外的知 識に基づ い
て いる。証人 として近親 を排除す るこ とに よって,法 は また証 拠の重要 な源
泉 を許容 で きな くして しまったのであ る。刑 法典 が ある諦念 を表明 してい る
のは理解 しうるこ とであ る:被 告 人の故意 の範囲が どこ までであったか を見
出す こ とは しば しばむ しろ不可能 なのであ る。 結果 的責 任の犯 罪 もまたこの
考 えを表現 してい る。 この責任 は道徳 的理 由付 けのみで な く,故 意の範 囲の
審理 におけ る証拠上の 困難 さに も基づ いてい る。 また因果関係 に関す る知識
の相違 は19世紀の 人々 の間では比較 的大 きか ったこ とも留意 され るべ きであ
る。 愚か さは弁 明 としてほ とん ど採 用 され なか った。
5裁 判例 と法律学
古い法典の時代遅れの規則の もとで,証 拠問題に関するフィンラン ド裁判
所の理由付けは,英 米の陪審の一般評決に似て きた。 しか しこれが生 じた理
由は,単 に法か ら全 く明示的に乖離す ることを欲 しなかったということだっ
た。裁判所は起訴事実が証明された と考 える それを反復することをせず
に と判示することができた。そ して法の解釈,包 摂および証拠評価 はし
ば しば交錯 しているがゆえに,こ れちの問題に もまた簡潔なスタイル を拡張
(17)
することは容易であった。採用 された法規範の解釈および/ま たは包摂は証
拠評価の空虚な文言の背後に隠すこ とができた。〈重大窃盗罪に達す るよう
な状況の もとで本件窃取が敢行 されたことは証明されていない〉と。
自由心証主義 は判決の正当化の改善 を意味するもの と期待 されていた。原
則 として経験に関する科学的法則が証拠評価の法規に とって代 わるだろうと
いわれた。裁判所 は適用され る経験則 を明示的に示す ようになることが期待
された。 しか しそういう事態は生 じなか った。裁判所は簡潔 なスタイルに馴
れてお り,長 い正 当化の文章 を書こうとは しなかった。 状況 はしか しなが
ら,1980年代以降やや改善 されている。
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権限 を与 えたの であ る。 これは もし経験則 が明 白な もの であ るな らば危険 な
こ とでは ない:例 えば くあ る者が他 の者 を猟銃 で2メ ー トル の至近距離 か ら
射つ とき,前 者は後者 を殺す意 図 を有 してい る〉 とい うよ うに。 この場合 は
殺 人の高度 の蓋 然性 が誰 に よって も認識 され,か つ是認 されて いる と想定す
るこ とが正 当化 され る。 しか し,も っ と困難 な解釈 問題 につ いては どうなの
か?法 に よれ ば,有 罪判 決は 〈恣意 では な く,理 性[事 実]と 法 に 〉基づ
くもので なければ な らない。 これは1920-一一30年代 の フィンラン ドにお け る政
治的正義 を扱 った ラー シュ ・ビ ョー ネ(LarsBj6rne)教授 の著書の題名 であ
(16)
る。そこでは法の前の平等について語 ることがで きない。極左の活動は極め
て厳 しく取 り扱われた すなわちく反逆罪の予備 〉の罪の著 しい拡張解釈
の方法によって。同時に極右の非常に問題のある活動は裁判所によって広範
に許容 された。 もちろんこれは裁判所の政治的態度の表現だった。 白系 と赤
系 との間の内戦(1917-1918年)[h]余波の時期の,そ してソ連の周辺におけ
る共産主義が恐れられたのである。証拠の評価 または法の解釈のような問題
については何 も説明 しない。 しか し当時効力を有 した証拠規則は,犯 罪の客
観的構成要件について裁判官に恣意性に至るまでの自由な方法で観察できる
事実 を解釈 させ ることに焦点 を当てていた。そしてそれがまさに,フ ィンラ
ン ドの裁判所が1920-34年代において,真 のまたはそう考えられた共産主義
者に関 して行 ったことなのである。共産主義への共感一 それが証明されれ
ば,そ して彼 らの親族 との接触はく反逆罪の予備 〉に分類された。明 ら
かに共産主義者はその教説に忠実であれば反逆罪の予備行為 を行 うとい う経
験則から出発 したのである。具体的な事案 において裁判所はこの解釈問題に
正当な関心 を払 うことを怠った。「行為」のための具体的証拠は必ず しも要求
されなかった。共産主義者的態度のための証拠 で有罪判決のために十分 とさ
れたのである。
証拠法のいかんに拘 わらず 「故意」(mensrea)を合理的な疑 いを超えて証
明す ることは困難である。しか し,不適格な証人に関する古い法典 の規則は,
この困難 を一層顕在化 した。当事者の近親は不適格だった。偏見の問題は別
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度の問題 であ り,多 かれ少 なか れ証拠 に照 ら して明 らかに なる とい っこ とが
で きよう。 われわれは しば しばむ しろ純粋 の推測 につ いて語 ってい るのであ
る 出来事 につ いて何 も記憶 して いない酒酔 い運転者 の場合 の よ うに。 こ
こでは推 測(3)は(2)を 前提 とす る,そ して推 測(2)は(1)を 前提
とす る,と い う一連の推測 であ る。 どの よ うに して,こ の よ うな状 況にお い
て 〈完全証明 〉につ いて語 るこ とがで きるか?あ るいは作為お よび不作為
に関す るこれ らの ホ リステ ィ ックスは,む しろ現実 にあ る有害 な効 果 を惹 き
起 こ した犯 罪者に刑事責任 を科 す るこ とを目的 とす る 「規範 的」モデ ルなの
(14)
であ ろ うか?
故意に関す る大部分 の学説 は,証 拠 の理 念的状 況か ら出発す る一種 の机上
の智 恵だ とい うこ とがで きよ う。証 拠問題に直 面 した とき,彼 らの鋭利 な分
析 の用具 は鈍 刀に なって しま う一一一例 えば酔 っ払 った犯 罪者が,結 果の蓋然
性 につ いて どう評価 したか,そ してそれに対 して どの よ うな態度 をとったか
は もちろん,そ もそ も何 をしたか さえ記憶 してい ない とき。 フィ ンラン ドの
権 威者 たちの うちアー ラン ・セル ラキウス 刑 法教授 で,フ ィンラン ド最
高裁判所判事 は,故 意 と過 失 との あいだの差 異は,外 的 な,観 察 しうる
事実 か ら引 き出 され るべ きこ とを強調 した。 そ うしなければ,克 服 しが たい
証拠 問題 に直 面す ることにな るであ ろ うと。 彼は結果の蓋然性が故意 と過失
(15)
との間を区別す る基準であることを力説 した。彼の見解は往々実証主義的認
識論の引照によって説明されている。 しか しなが ら私は,彼 は1734年の古い
法典の証拠規則を念頭においていたのだと考えるのである。
この法典は 自白を証明の女王 とみていた。 もし被告人が 自白しないならば
そのために拘禁 されているに も拘わらず,誰 かが被告人の行動 を解
釈 しなければならなかった。 しか しこの場合,互 いに排除 しない2つ の選択
肢があった。証人に対 し被告人の意図についてどう考 えたかを尋ねることが
できた。裁判所は また,生 活 と人間に関す る一般的経験に基づ き自分 自身の
結論 を引 き出すこともできた。完全証明に関する法規は事実に関す る確実性
を強調 した 同時にそれは裁判所に被告人の行動 を自由な仕方で解釈する
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(略称RB)だ った[9]。 しか し,ス ウェーデ ンの制定法規範 は フィンラン ド
のそれの モデ ルだったけれ ども,両 者の実際的機 能 につ いては若干の重要 な
相違 が あ るの であ る(後 述 をみよ)。
しか し,1889年の刑法典 が制定 され た とき,半 分証 明お よび完全証 明に関
す る証拠規則 は まだ効 力 を有 してお り,そ して 一般 的 にいえば遵守 されて も
いた。
4〈 心 素 と体 素(Animoetcorpore)〉
刑法典は犯罪 となる作為 または不作為は 「客観的および主観的」要件によ
(13)
って構成されるという ドイツ法の区別 を採用 した。いまや法定証拠主義理論
による古臭い規則が このよう法律学説に うまく適合 しないことは明 らかであ
る。証人は事実について証言す ることができる しか し裁判官よ りも有能
なや り方で犯罪者の心 を解釈す ることはで きない。完全証明に関す る法規は
犯罪 となる作為 または不作為の外的な側面に焦点 を当てるのである。
刑法典には犯罪者の犯罪の意図の程度に関す る考慮 を度外視する若干の傾
向がみ られた。原因に関す る意図がそれに伴 う結果に関する責任のために十
分 とされる,い くつかのいわゆ る結果的責任の犯罪が存在 した。犯罪者に対
して現実の結果を意図 していたか どうかを問 うことは必要でなかった。1つ
だけ例 をとろう:法 典にはいわゆる多数者の犯罪があった。 多数者が死 また
は重大な身体の傷害 を結果 し,誰 がそれ を現実に惹 き起 こしたかを認定す る
ことができない ときは,す べ ての関与者が同 じ仕 方で処罰された。
大部分のフィンラン ドの理論家は,刑 事責任 に関するなんらかの ドイツの
学説を採用 した一 一確定的故意,直 接的故意〔?〕,未必的故意の3分 法によ
るフランクの公式は最 も強い支持 を得 た。 しか しどのように して,以 下のこ
とを見出し,そして証明す ることがで きるのだろうか?す なわち犯罪者は,
(1)認識 していた(2)あ る蓋然 陛をもって(3)彼 は この蓋然牲 をどのよ
うに評価 していたか,(3・1)そ れ を是認 していた(3・2>無 関心だった
(3・3)是認 していなか った。 さらに また,蓋 然 陛も心的態度 もいずれ も程
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同僚 イ ヨー ラン ・イ ンゲル(GoranInger)はスウェーデ ンの裁判例 におけ る
自由心証 主義 に関す る研究 を行 ってい る。彼 は私 に対 して,ス ウェーデ ンで
はすでに1850年以前,完 全 証明が要求 され る場合 に法 か ら逸脱 す るよ うな解
釈 が な されていたケースが存在 す る,と 語 ってい る。死刑事件 において さえ
状 況証拠が許容 され た。 フィンラン ドにつ いて いえば,こ の主題 に関す る体
系的 な研 究は存在 しない。 しか しフ ィンラン ドでは この発展はは るか に遅れ
てい るように思 われ る。裁 判例 の発展の研 究が 困難 な理 由は,全 く単純 に以
下の よ うな ものであ る。 フィンラン ドにお いては硬直 した リー ガ リズムの イ
デオ ロギーが支配 した フ ィンラン ドが ロシアに征 服 され た とき,フ ィ ン
ラン ドは 自己 自身の立法(=古 いスウェーデン フー ィンラ ン ド法)を 含 む 自治権
を与 え られた[f]。法 のための戦 いは同時 に国民的 ア イデ ンテ ィティのため
の戦 いであった。 しか し,法 は時代遅 れの もの だったので,し ば しばそれか
ら乖離 す るこ とが必要 だ と感 じられた。証拠 に関す る法規 につ いて もまたそ
うであ った。 けれ ども,ロ シアの要求 に対 して硬 直的 な リーガ リズム を維持
し,同 時 に 「法 に反 して」証拠 をか な り自由 に評価す るこ とは困難だ った。
そこでなされ たの は,証 拠 問題 に関 して単純 に全 く理 由付 け を省略す るとい
っこ とで あった。 したが って,自 由心証主義 の程度 を研 究す るために は,わ
れ われは単 に判決 だけでは な く,裁 判所 の記録 を 「徹底 的に」読 む こ とを強
い られ るのであ る。
完全 証明 に関す る古 い法典 の法規 はゆ っ くりと,し か し確 実 に 自由心証主
義 に よ りとって代 わ られ た。 それは1つ には裁 判所 の判決 の簡潔 なスタイ
ルの仮面 の もとに,も う1つ には本則 に対す るく例外 〉を創 出す る立法 的手
段 に よってな された:こ れ らの例外 は裁判所 に証拠 を自由な仕方 で評価す る
こ とを認め た。例 外 はい ったい何 が本当の本 則 なのか を疑わせ るほ ど彩 しい
ロ　ラ
ものだ った。 この理 由か ら,わ れ われは 自由心証 主義 がつい に1948年に証拠
法 の一般 原則 として導入 され た とき,こ の改革 は単 に形 式的 な ものに過 ぎな
か った とい うこ とがで きる。
フ ィン ラン ドに お け る改革 の モデ ルは1945年の ス ウェー デ ン訴 訟手 続法
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もちろん基本的な理念の1つ は,誤った有罪判決 を防止することであった。
この理念の逆の面は,証 人の不適格 および完全証明に関する規則ゆえに誤 っ
た無罪判決が余 りにも多い とい うことであった。 これは深刻 な社会的問題の
域にまで達 していたということができた一ヨ 列えば西部フィンラン ドの若干
の地域 では,ナイフ強盗の組織が長 い間掠奪行為 を続けることができた。 し
ば しば被害者は彼の家で殺 され,そ こに屠合せ た人々はすべて親族で,し た
が って証人 として不適格 とされた。このことは不適格 でな くて証言 しうる者
までも恐怖のためあえて完全 な真実を語ろうとしない結果に導濃 .
しか し完全証明に関す る法規は,原 則 として被告人に不利な完全証明があ
るけれども,裁判官(たち)は彼が真に有罪であることを確信 していないとき,
裁判所 に有罪判決 を下す ことを強いたのか?ア ンデー シュ ・ステーニング
(AndersStening)は法典の規則 をそれは有罪のための必要条件 を構成するの
みで,十 分条件ではない というように理解 している。彼によれば,法 は証拠
が形式的に十分 であるに して も裁判所がその真実に関す る内的確信に反す る
判決 を下すことを強制す るものではなかったので(11)pし か し法には彼のテ
ーゼ を支持す るものはない。法(フ ィンラン ド訴訟手続法17章3条)によれば,
若干の場合には人的不信頼性 を理由に証言の受入れ を拒否す ることは可能で
あった。 しか し法は,こ の問題は裁判所が証人が宣誓をし,証 言を行 うこと
を認め る前に解決 されることを前提 としていた。私見では法源は,裁 判所は
明白な偽証の場合にのみ証 言を拒否する権限が与えられていた という解釈 を
支持す るように思われる。 もし証人の明白な嘘 言が発覚 したときは,フ ィン
ラン ドの古 き慣習によれば こ う叫ぶ こ とが認め られた。〈炉 の風戸 を開け
よ ノ〉一一 法廷 にいる悪魔が外に出てゆけるように…
警察および法医学のような制度が発達す るにつれて,証 拠法の時代遅れは
明 らかになった。 このような事態が生 じたとき,ス ウェーデンとフィンラン
ドは もはや1つ の連合 を形成 していなかった;フ ィンラン ドは1809年にロシ
アによって征服 されていた。スウェーデンについていえば,現 在の ところ法
定証拠主義の衰退に関する刊行 された研究は存在 しない。 しか しなが ら私の
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評 の 源 泉 で あ る こ とは そ の 者 を不 適 格 に した そ れ に も拘 らず,そ の 結 果
は謙 として許容されたので瑠.さ ら1こ状況証拠は港 灘 のある理由に
基づ く風評 と同等 であ る とみ られた(ど のようにして?)。
中世 法 におけ るよ うに,自 白は く証明の女 王 〉であった。被告 人に対す る
十分 な証 明が存在 しない とき,法 典 は 「さしあた りの」無 罪お よび有 罪 を用
いた。彼 に対す る若干の証 明があ る ときはi彼 は 「さ しあた り」無罪 とす る
ことが で きた(absolutioabinstantia):新証拠が見つか った ときは,再 審理
が可能 で あった。少 な くとも彼 に対 して半分証 明が あ るときは,「さ しあた り」
有罪判決 をす るこ とが で きた,す な わち,こ の よ うな仕 方 で彼の 自白を引 き
出す ことを望んで投獄で きたので認 。酷 人は監獄に送 られた;Y・ 白勺に
聖職者が 自白するよう強 く説得す るために彼 を訪れた 彼の首ではないに
せ よ,魂 を救 うために。 しかしこの種の不定期の投獄は真の有罪判決 と刑罰
の代用物であった。重大な犯罪について不適格でない証人を見出すことは し
ば しば困難であった,な ぜならば被害者,彼 の最近親者および通報者は証言
できなかったか らである。 もっ とも彼 らは宣誓 なしに尋問 され ることはで
き(毘。 しか しこの場合 はなん らの証拠 。こもな らなか った.
〈法定証拠〉主義の制度は,そ の基礎にある若干の仮説にかんがみ考察 さ
れ るべ きである。第1に 証拠の評価 に関す る規則は,刑 事司法の正統性 を支
えることを目的 とする。裁判所が証拠 を評価す る場合単に確立された規則を
遵守 し,自分 自身の裁量 を用いない とき,ひ とはなんらの不公平性 を想定す
ることができない。(法典には真の意味での裁判上の証拠評価に関する規定も存在
していたことも認められるが一例 えば記録証拠の評価に関するフィンラン ド訴訟
手続法17章1条をみよ。)職 業裁判官および参審員[5]が 事件 について決定
す るとき一 一一方の当事者に有利に,他 方の当事者に不利に,法 規範を
引照することができたということは重要であった。裁判所の構成員 と当事者
は,今 日よりもお互いに もっとよ く知 り合 っていたのだ。社会的相互作用の
ゆえに,証 拠評価が裁量的であるならば,人 的接触が証拠評価に不当に影響
す るか も知れないことが懸念 されたのである。
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3心 性に関する若干の言葉
刑法におけ る啓蒙批判主義の主要 な目標は,裁 判上の専断的法適用であっ
た。が,1つ の面 極めて重要 なそれ は事実認定の不確実性 で,そ れ
はしば しば全 くの腐敗にまでいたるものだった。比較的後になってようや く
啓蒙主義の理論家は,彼 らの提言の中に自由心証主義 を包含するようになっ
た。証拠の許容性,不 許容性および推定に関す る規則は,公 正な裁判のため
の保障 とみられた。しか し,1734年法典においてスウェーデン フー ィンラン ド
法典に法定証拠主義が導入されたとき,方 法は同 じだったけれども問題は異
なっていた:す なわちく現状維持 〉または腐敗に対 してではな く,偏見 また
は迷信に反対するものであった。 この法典は中世の法典 にとって代わるもの
だった。中世のスウェーデン フーィンラン ド法におけ る手続は,宣誓および宣
誓をする者たちの闘争であった[d]。刑事司法では当事 者の一般的な評判が
現代人には信 じられないような役割 を演 じた。風評は証拠 として受け入れ ら
れた。悪い評判は有罪の証拠 として 良い評判は反証 として一一受 け入れ
られたのである。因果関係に関する見解 は漠然 としていた:呪 いは死の原因
(5)
として可能だ と考 えられた。
1734年法典は若干の面で進歩を示 していた。主要原則は欠格事由のない2
人の証人が完全証明を構成す るというものであった。1人 の証人は半分の証
明に相当 したが,こ の場合 には状況証拠で補強す ることができ,両 者が合 し
て完全証明を構成 した。 しか し死刑事件では状況証拠は無視す ることができ
た;法 典の軽罪の部は死刑 を多用 していたのである。刑事訴訟においては状
況証拠のみでは不十分 とされた。
しか しなが ら進歩は,中 世法 と比較 して圧倒的なものではなかった。法典
は証 人として当事者およびその最近親者だけでな く,犯 罪の第1通 報者 まで
不適格 とした。犯罪に関する風評 を拡めた者,お よび伝聞証 人も不適格 とさ
(6)
れた。けれ ども法は,以 下の種類の証拠は許容 されるとした:〈 蓋然性のあ
る理 由または被告人に不利な状況に基づ く明白な風評が存在す るとき。〉 風
(340)ハ ンヌ・ター パニ ・クラー ミ 「フィンランド証拠法の発展と現況」3
所 は被告 人が無罪 であ るが,し か しそれは訴追側 にお いて「証明 しなか った」
だけだ とは いわ ないけれ ども。極端 なケー スでは被 告人 の無実の ための証拠
(3)
がなん ら存在 しない とい うこ ともあ るのであ る。
2理 念主義か,現 実主義か?
1889年の 刑 法 典 は 法 律 学 の 所 産 で あ る。K.G.エ ー ル ス ト レー ム(Ehr-
Strom)およ び ヤ ー コ ・フ オ ー シ ュ マ ン(JakkoForsman)刑 法 典 の 主 要
な建 設 者 た ち は2人 と も刑 法 の 教 授 だ っ た 。 ヤ ー コ ・フ ォー シ ュ マ ン は
(4)
この新法典 に関す る信頼 すべ き権威 あ る注釈書 を書 いた。 その当時 フィンラ
ン ドの刑 法理論 は圧倒 的に ドイツ刑 法学 に依 存 していた。 この こ とは その後
にお いて もそ うであった;ア ー ラン ・セ ルラキウ ス(AllanSerlachius)およ
びブ リィ ノル フ ・ホンカサー ロ(BrynolfHonkasalo)もまた,異 な る ドイツ
〈学 派 〉の信奉 者 であった ドイツにはか な り多様 な哲学的 お よび心理学
的出発 点(カ ン ト,ヘーゲルその他)を 有 す るい くつか の刑 法学派が 存在 した
けれ ど も。一 見 した ところ,フ ィンラン ド刑法典 の規定 は 「理念的」証拠状
況 を念頭 に置いて書かれ てい るように思 われ るであ ろ う。 同様の こ とがヤー
コ・フォー シュマ ン に よる同法典 の 注釈書 につ いて もいい うる。 これ はそれ
自体 として理解 しうるこ とであ る。 ドイツ刑法学 のパ ラダイムは,法 の学問
的解 釈 に関連す る証拠 問題 の研 究 を包含 していなか った。さ らに この こ とは,
ローマ法 に起源 を有す るパ ンデ クテン法伝 統 に遡 る。mマ の法律家以降,
法律 学 は事 実問題 に対 してあ る種 の嫌 悪感 を抱 いて きたのであ る[c]。彼 ら
は それは法律 学お よびその規範 的論証 の分 野に属 しない と考 えて きた。証拠
問題 は法律 学 に属 せ ず,む しろ常 識の管 轄領 域 に あ るいはお そ ら く除
斥 ・忌避,信 頼性 お よび推定 に関す る法規範 に 属 す ると観察 され て きた
のであ る。 この見解 に よれば法律学 の方法(そ れが何であれ)は ,事 件 におけ
る事実 を確定 す るために助 力 を提供す る ものでは ないのであ る。 しか しよ り
詳 し く検 討す る と,〈心性 〉す なわ ち証拠 法 と規 範お よび その解釈 との間に
は若 干の関係が あ るよ うに思われ る。
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のように刑法およびその解釈に影響 したか?を 問 うことができよっ。
事実への態度お よびアプローチはすべ ての刑法の1つ の基本的 く心性 〉だ
ということができる アナール学派の用語法 を引用す るならば。単純化 し
ていえば:あ る作為 または不作為 を犯罪化するとき,犯 罪を記述 し,制 裁 を
選択す るときに,捜 査 し,証 明す ることの可能性がおそらく考慮されるとい
うことである。18世紀の英国刑法における死刑の使用の増加は,往 々都市化
および産業化 とともに犯罪が増加 したときに,実 際L警 察力が存在せず,犯
人 を捕えるチャンスが極めて少なかった状況の中で,ど んな犯罪抑止手段 も
必要 とされたとい う事実 を援用す ることで説明されている 私には正 当と
(1)
思われるのだが。同様の発展は スウェーデ ンにおいても観察 され うるのであ
る。
刑法規定 をまたはそれについて書 くとき,2つ の可能なアプ ローチ,理
念的 と現実的 とがある。理 念的アプ ローチに よれば,刑 法の出発点は事実に
関す る疑いが存 しないような理念的証拠状況 である。現実的アプローチは例
えば,犯 罪の記述 をす るときそれが随伴す る証拠上の問題 を考慮にいれ るこ
とを意味す る[b]。この場合には個々の証拠が許容性 を有するか,有 しない
かに関す る可能 な規則について想定す ることになり,そ うして推定が犯罪の
記述に影響す るか もしれない。 ここで十分 な証拠(証明度)の基準 を除外 して
はならない。全 く単純にいえば:具 体的な決定状況においてさまざまな規範
は どのように機能す るのだろうか?そ の規範は利用 しうる証拠にかんがみ
十分 に確実には答えることがで きないような困難な問題 を前提 としているの
か?も しそ うであれば,証明責任規則に頼 らなければならない1734年 法
典 の訴訟法はまだ 「さしあた りの」の無罪 または有罪(以下をみよ)を含む若
干の〈中間的な〉規則 を有 していたけれ ども。刑事訴訟において訴追側はそ
の事件に関す る証明責任 を負 う。 もし十分な証明がで きないならば,被 告人
は無罪とされる。本証の弱さもあ りうべ き反証のいずれもく無罪〉という決
(2)
定選択肢 を結果する。 フィンラン ド法はこのことを刑事事件における判決は
有罪または無罪でなければならぬ ということによって表現 している一 裁判
1翻 訳
ハ ン ヌ ・ター バ ニ ・ク ラー ミ 「フ ィ ン ラ ン ド証 拠 法 の
発 展 と現 況 ス ウ ェ ー デ ン と対 比 しつ つ 」
萩 原 金 美 訳
1規 範 と証拠一 間題点
法発展の1つ の重要な側面は,法 における事実へのアプローチである。 こ
の面での変化は法規範および法の研究にどのように影響 を与えるか?つ ま
りそれは,関 連性 を有する事実は法規範に依存するからである。法規範は法
的意思決定のためにどんな事実が関連性 を有す るか,そ して事実ははいかに
して認識され るか 例 えば裁量お よび/ま たは評価 を用 いて を定め
る。事実の確定に関す る証明上の規範が法規範の内容および機能に関連があ
るこ とは明らかである。法規範は事件における多かれ少なかれ確証された事
実 と対比 され るとき具体化 されるということができよう。
事実 と規範 との間には一種の弁証法的関係がある。法的決定の事実的前提
は,一 方において法規範に依存す るけれども,ま た法的に証明 され うる事実
にも依存 しているのである。
フィンラン ド刑法典 は1889年に制定 され た。それは今 なお適用 されてい
る;も ちろん数回にわた り改正 されたが。それが制定 された当時は,い わゆ
る法定証拠主義が まだ支配的だった。現行の証拠法はそのころ1734年のスウ
ェーデン フー ィンラン ド統一法典のなかに規定 されていた[a]。1948年に同
統一法、典の証拠法規は 自由心証主義によって代わられた。そこでわれわれは,
a)刑 法典は どの ように証拠規範を反映 しているか?b)こ の変化は,ど
